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CUESTIONES TEORICO-PRACTICAS
DE LA SIMULACION

DANIEL PENAILILLO AREVALO
Profesor de Derecho Civil
Universidad de Concepcion

I OBSERVACION DE LA REALIDAD

Simular parece ser una caracteristica de la naturaleza humana. Es univer-
sal y ancestral. Y frecuente.

Tal vez primero surge con estimulos lidicos y fantdsticos, para mas tarde
transportarse al ambito socioeconémico, sirviendo a objetivos individuales y te-
Irenos.

Emplazada ya en este campo prosaico, surge por doquier con variados e
innumerables impulsos, ya remotos, ya inmediatos ¥ aun técnicos.

Por ejemplo:;

a) Para aparentar riqueza (particularmente cuando, para variadas finalida-
des, se emprende la captura de acreedores).

b) Para aparentar pobreza (particularmente cuando, fracasada la empresa
0, en ocasiones -mas propiamente- la aventura, se prepara la huida; enajenindose
bienes o aumentindose el pasivo).

¢) Para la.seguridad del reparto hereditario (como cuando €l futuro cau-
sante, en vida dona o vende secciones de su patrimonio con reserva de usufruc-
to).

d) Para acelerar la gjecucion de una transaccion o avenimiento al término
de un conflicto.

€) Para evitar el reproche por el desarrollo de negocios que la comunidad
-4 veces injustificadamente- estima poco edificantes (empleandose entonces la
denominada simulacion de sujetos).

f) Para eludir prohibiciones legales (como en la compraventa entre conyu-
ges no divorciados a perpetuidad, en que también se emplea la interposicion de
un tercero).
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8 HEVISTA DE DERECHO

1. OBJETIVO

Ante la notable aplicacion prictica de la simulacion, la finalidad de este
estudio s ofrecer la realizacidn de algunas proposiciones ledricas en la prictica
judicial, delineando algunos plintcamientos ya aceptados, otros ann controverti-
dos y, en fin, otros que podrian emplearse, que terminen clarificando y, por lo
mismo, facilitando su empleo y vigencia efectiva.

1l PANORAMA JURIDICO GENERAL

Para avanzar en el tratamiento de la materia, conviene presentar los ras-
gos elementales de la institucion, orientada esa exposicion por la utilidad que es
tos rudimentos ofrezcan en el anilisis de los temas especificos que mis adelante
seran considerados.

Para tal efecto, primero s¢ expondri un esquema general de Ja vigeneia de
las fuentes juridicas en relacion al tema, entendiendo el érmino fuente en su
sentido formal. Luego se recordard el concepto, enmarcindolo en el sistema en
el que habitualmente se le incluve. Y, finalmente, se hard una referencia genérica
a las principales clases que tradicionalmente ha distinguido la doctrina, distincio-
nes gue -como siempre ocurre- favorecen el andlisis.

A, FUENTES (EN SENTIDO FORMAL)

) La fey

Tal como es sabido, el codigo civil chileno no conticne un estatuto que
regule la simmlacion, ni siquiera escuetamente. Esta carencia es comin en los co-
digos de su tiempo, entre ellos sus habituales modelos, circunstancia que consti-
tuve al menos una de las explicaciones para ¢l estado del nouestro (en los codigos
del 5.XIX constituye notable excepeion el codigo civil argentino, que exhibe
varias disposiciones -arts.955 a 960- ,1as cuales fueron solamente modificadas en
la profunda reforma introducida en 1968).

Con todo, v segan también se sabe, pueden citarse preceptos especificos
que, va directa, ya indirectamente, se relacionan con ella, como son los ares. 17
(que trata de la autenticidad insteumental), 1445 {en cuanto exige que se “con-
sienta” en el acto o declaracion de voluntad), 1546 (en cuanto exige que los con-
tritos sean ejecutados de buena fe), 1560 (en cuanto ordena atender mis a la in-
tencion o 1o realmente querido, que a la literalidad de las palabras), 1707 (en
cuanto protege a los terceros de los acuerdos ocultos de 1os contratantes o de los
cambios que introduzcan a lo acordado v en cuanto, implicitamente, parece ha-
cer prevalecer, entre los contratantes, lo realmente acordado por ellos). Los arts.
1876 del cdd. civil v 429 del cdd. de proced. civil deben también mencionarse.
Ademids, es muy conveniente recordar la tipificacion de un delito, en el art. 471
del cod. penal.

Esta situacion contrasta con la de los codigos civiles del prescente siglo, la
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oran mayoria de los cuales dedica al menos algunas disposiciones a la materia, en
términos directos. Asi, por ej. el cod. civil aleman Cart. 117); el cad. federal suixo
de las obligaciones Cart. 18); ¢l cdd. civil italiano, que desting un capitulo espe-
cial al tema Carts, 1414 a 1417y el cod. civil portugués Carts, 240 a 243); el cod.
civil boliviano, que llega a ser bastante didactico en sus textos a este respecto
(arts. 543 a 345); el cod. civil peruano, de notoria inspiracion italiana (arts. 190 a
1943, el cod. civil paraguayo (arts. 305 a 3100,

f2) Lo doctring

En términos generales, pucde ser calificada de abundante. Por cierto, de-
be destacarse de inmediato la que constituye el hito mis sobresaliente: La sfm-
lacidn de fos negocios furidicos de Francisco Ferrara (gue se iniciama como tesis
doctoral en Mesina; 1a, edic., 1900, con varias ediciones ¢n italiano v trad. al e
paiol editada por Ia Edit. Rev. de Derecho Privado). Convienc también dejar
constancia de la especial preocupacion que sobre la materia ha demosirado Ia
doctrina argentina (segin podri constatarse pronto),

Como obras extranjeras, pueden mencionarse:

Acuiia Anzorena, Arturo: La simudacidn de los actos juridicos. Edit. Jesis
Menénder. Buenos Aires, 1936.

Almada, Amadeo: La simulacion. Pefa y Cia. Impresores. Montevideo,
1937.

Auricchio, Alberto: La simuldzione nel negozio ginridico. Bdit. A, Giuf-
fré, Napoles, 1957,

Beleza, José: A simulacao em, divefto civdl. Coimbra, 1921.

Cimara, Héctor: Simulacion en los actos juridicos. Edit. Depalma. Bue-
nos Aires, 1944,

Carcaba, Maria: La simedacidn en los negocios juridicos. Libr. Bosch. Bar-
celona, 1986.

Cortés, Herndn: Fa simulacidn como vicfo jurfdico, Edit. Araujo. Buenos
Alres, 1939,

Dagot, Michel: La simulation en droit privé. Libr. G. de D.et J. Paris,
1967,

Ferra, Giampaolo de: T contralli simidati de fallito. BEdit. A, Giuffre, Mila-
no, 1957,

Ferrara, Francisco: La simulacion de los negocios juridicos. Trad. de
Atard y Dexla Puente, Edit. Rev. de Derecho Privado. Madrid, 1960,

Herrern, Bermarding: La simudacion v ef frande a la ley en el Derecho
del trabjo. Edit. Bosch. Barcelona, 1958,

Lievano, José Ignacio: frfrodnceion al estudio de la siniilacion de los
negocios juridicos, Publ, del E Rotario del Minist. de Justicia. Bogotd, 1978.

Marani, Francesco: La sémuilazioni negli alti undaterali. Cedam. Padova,
1971.

Miranda, Custodio de Piedade U.: A sénmdacao no Divefto civil brasilero.
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Saravia 5.A. Sao Paulo, 1980, )

Mosset Iturraspe, Jorge: Negocios stmtlados, fraudulentos v fiduciarios.
Ediar. Buenos Aires, 1974,

Muiioz Sabate, L.: La prueba de fa sinnddecidn, Edit, Hispano-Furopea,
Barcelona, 1972.

Micolini, Giovanni: La simulazione de vapporto df lavoro subordineio.
Edit. A. Giuffré. Milano, 1969,

Pellicano, Aldo: I problema della simulazione ned contratli, Cedam. Pa-
dova, 1988,

Prates, Homero: Atos simitlados e atos em fraude da ley. Libraria Freitas
Bastos. Rio de Janeiro, 1958,

Romano, Salvatore: Contributo esegelico allo studio della simulazione,
Edit. A. Giufiré, Milano, 1955,

Rotondi, Mario: La simulazione nei negozi giuridici. Cedam. Padova,
1938.

Valente, Arnaldo: Nuowd profilf della sinmulacione e della fidicia. Edit. A,
Giuffré. Milano, 1961,

Entre Ias chilenas:

Barros, José: La sinmudlacian de condralo. Imprenta Electra Santiago, 1927.

Berestesky, Angel: La simulaciin de contratos en materia penal. s/c.
Santiago, 1929,

Cabieses, Antonio: Qe la simulacion de fos contretos en el Derecho civfl
sfe. Santiago, 1932,

Casanueva, José: La simlacion de confrato. sfe. santiago, 1927,

Diez Duarte, Raal; La simuddacion de contrato en el codigo civil chileno,
Imprenta Chile. Santiago, 1957. .

Fuentes, Rolando: La simudacion. Imprenta El Agricola. Santiago, 19306.

Eaillis, Enrique: La simudacidn, Doctrina v Jurisprudencia, Edit. Juridica
de Chile. Santiago, 1981,

Parra, Ricardo: Simulacién. Doctrina y Jurisprudencia. sfe. Concepcion,
1975.

o) La jurisprudencia

Ciertamente, ¢s también abundante. Nada tiene de extrano, y 5 demos-
tracion tanto de la frecuencia con gue se simula como de o conflictivo que pue-
de resoltar,

En esta ocasion se mencionarin algunas sentencias nacionales que son
destacables por su claridad e incluso, a veces, espiritu didictico, para cuestiones
especificas, Mas adelante se les recordard cuando se traten ¢sos puntos determi-
nados. “Pérez con Stuardo” (Revista de Derecho ¥ Jurispradencia, T. 46, 2a. par-
te, secc. 1a., p. 817). Este fallo merece una mencidn especial por su caricter pro-
fundamente advertidor, Alerta al lector sobre 1 conveniencia de formular plan-
teamientos claros y, sobre todo, en esta materia, ejercitar la accion de nulidad
mis alld de la pura peticion de que se constate una simulacion. Es un acipite que
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en la prictica resulta decisivo y que luego se tratari.

“Sucesitn Rivera con Prietw™ (Gaceta de fos Tribunales, 1919, ler Sem.).
Es uril considerarlo en cuanto para la prueba de la simulacion desestima la confe-
siom.

"Sumar con Jaque y otro”, (2do, Juzg. Civil de Santiago). Trata de la prue-
ba contra escritura piblica ¥ la declaracion de oficio de la nulidad absoluta en
circunstancias de simulacion.

“Parraguez con Espinoza v otro™, (Revista de Devecho y Jurisprudencia,
T, 52, 2da. parte, secc, 3a. p.43), Admite como ambito suficiente para debatir v
resolver ¢l conflicto de simulicion, la terceria de dominio.

B. EL CONCEPTO

Para los efectos que importan en este estudio, en este parrafo se tratacd: 1a
sede juridico-concepiual (o sistematica) y su pertenencia en la estructura del ac-
to juridico, un concepto y los requisitos.

Al examinar el tema de la simulacion hay quienes la hacen descansar en la
nocidn de cansa, lo cual implicara, habitualmente, introducick en la de cansa - ili-
cita. 5in embargo, preferimos ubicarla ampliamente en €l campo de la voluntad v,
mas especificamente, en el del desacuerdo entre la voluntad real v la declarada,
tal como procede -consciente o inconscientemente- Ia generalidad de la doctrina,
al mendos en nuestro medio, Esto, es claro, sin perjuicio de que, en ciertas situa-
ciones especificas, pueda resultar procedente vincularla a la causa.

Instalados en la voluntad como un clemento fundamental en la construc
cion del acto juridico, es posible constatar que es frecuente que la voluntad real
del sujeto no coincida con lo que declara.

Pues bien, ese desacuerdo entre [a voluntad real y la declarada puede pro-
ducirse consciente o inconscientemente. Y la primera alternativa se configura en
al menos estas tres situaciones:

ay En la llamada reserva tacita o “rescrvatio mentalis™ {en que el sujeto
simplemente guarda para si una voluntad manifestando otra);

b} En la denominada declaracion “iocandi causa” (en que el sujeto actia
en érminos de representacion artistica o didactica);

¢) En la simulacion (en que s¢ acuerda celebrar un acto en circunstancias
cn que no e5 eso lo efectivamente perseguido),

Con estos antecedentes es que se le define como la disconformidad cons-
ciente entre 1a voluntad y si-declaracién convenida entre partes con el fin de en-
ganar a terceros. O que €5 el acuerdo en la celebracion de un acto cuando en ver-
dad se guiere celebrar olro o ningunao ',

! Asi puede verse en culquicea de las principales abeas ames citadas ¥ enoun fallo de e Cone Jde Cone
cepeicn, de 11 de octubre de 1990, B Dicclonario de jurisprudencia de dofa Hena Caffarcna cita tambidn alge-
rhils SEREACTLS QUe ersayan n concepdo. De ellis, cspocial moencion merecen s de Revfsta de Derecho p M-
risprdencla, T, 46, 24, parte, seoc, 13, po 737 v 1052, 20 pante, sece. 2., poill (Caffaeena de Jales, Blenn: e
eftertedrfor de ferdspradencia ohifenda, Bdit. Jundica de Chike Santiage, 1959, V. vooes “Slmulacién” y *Contrato
simubacko™).
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12 REVISTA D DERECHO

Del conceplo se desprende que pira que la simulacion se configure ¢s ne-
cesaria la concurrencia de algunos elementos indispensables, los cuales ¢s 1til
MENCIonir porque por una parte se avanea en la comprension de la figura v, por
otra, se puede apreciar la diferencia con otras afines (en ellos hay acuerdo gene-
ralizado en la doctring, pero hay uno, como se verd, que no ha sido suficiente-
mente analizado).

1. Disconformidad entre la voluntad real, efectiva, verdadera y la declara-
da o manifestada,

2. Conciencia de la disconformidad, es decir, conocimiento o sapiencia
de que queriéndose algo se expresa algo diferente. Esta posicion de los sujetos
conforma la diferencia entre la simulacion y el error, en el cual también existe
disconformidad entre lo querido v lo manifestado pero falta, precisamente, esta
conciencia o actitig deliberaga.

3. Concierto entre las partes; €s decir, comunicacion reciproca y acuerdo
entre ellos en que lo que manifiestan es solamente apariencia porque es algo dis-
tinto lo que efectivamente se quiere.

Esta exigencia deja automiticamente dispuesto que la simulacion sola-
mente procede en los actos bilaterales o convenciones. Sin embargo, también es
concebible en los actos juridicos unilaterales de la especie que alguna doctrina
denomina unilaterales recepticios, en los cuales fa voluntad esta dirigida precisa-
mente 2 un determinado sujeto en Lérminos que solo logra eficacia cuando llcga
a ese desting. Tal ocurre, por ejemplo, con una notificacion al deudor para per-
feccionar a su respecto la cesion del crédito, un desahucio (laboral o arrendati-
cio), un requerimiento de pago, ete. Y es concebible porque, justamente, €l con-
cierto puede configurarse entre ¢l autor de la voluntad emitida y el destinatario®.

For otru parte, esie concierto viene a conformar diferencia entre la simu-
lacion y la reserva mental. 5i una de las paries no comunica a la otra la conscien-
te disconformidad entre su voluntad real v lo que ha manifestado, habed reserva
mental (pudiendo también llegar a configurarse dolo) pero no simulacidn.

4, Intencién de engaiar. Como ya se ha dicho que debe existir concierto
cntre las partes, ¢s logico concluir que a quicn se trata de engafiar es a Jos terce-
ros.

La gencralidad de la doctrina menciona al engaiio como un dltimo requisi-
to para gque se configure la simulacion’.

Sin embargo, nos parece conveniente formular una observacion a estc
respecto. Si ya se ha exigido que para que se configure la simulacion debe existir
disconformidad entre la voluntad real v la declaracion v, mis todavia, se ha exigi-
do también el concierio entre las partes, la exigencia de un fin de engafar a los
terceros e5 innecesaria. Es evidente que si las partes, de comiin acuerdo, decla-
ran algo que no quicren, todo tercero gue tome conocimiento de ese acto resul-

¢ La doctring, en particulae la chilena, no se ha detenido suficientemente en este punto, que en la pric-
thea puede lepar a ser imponante. Una leve referencia -cuya contendde ne companimas, conforme ko que se ha
planteade en ¢ textos formuly Pacrs Labarca, cn daos ocasiones, O, cit, pee. 65 v 143,

Puede comprobarse fcilmente revisando zlgunas de lis chms que se han citwle on 1 bibliogedia,
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tard enganado, Tengan o no las partes Ia intencion de enganar, los terceros resul-
tarin engafiados, puesto que pensaran que es cierto lo gque no es. Por lo demis,
qué otra intencion podrian tener las partes cuando declaran lo que no quicren,
sino enganar al resio de Ia comunidad. En suma los contratantes, por el solo he-
cho de declarar lo que no quieren, objetivamente cstin engafnando a los terceros.
No se justifica, pues, pedir como un nuevo requisito lo que, por la concurrencia
de los otros, necesariamente se produciri. A menos que se conciba que los con-
tratantes podrian concertarse para manifestar alge teniendo o voluntad, sin
por eso pretender engafar a otros. Aparte de que esa actitud es ingenua, asi y to-
do de hecho los tercerns resultarin cnglﬁndoes;, y no parece rzonable en tal caso
excluir 1a simulacidn (sin contar con que ¢sta posicion plantearia un problema de
prueba. ;Quién habria de probar qué. Los terceros que los contratantes tenian in-
tencidn de engafiar; o los contratantes que no tenian tal intencion? A los terceros
les seria imposible probar la intencion de los contratantes, Mds bien habria que
entrar a disponer que la disconformidad hace presumir inimo de engafiar, con lo
que los contratantes tendrian que probar que no erd ¢sa su intencion, §Y cwil sc-
ria entonces? ;Para qué declararon lo que no querian? Parcce también imposible
que pudieren probar otra cosa. Asi, en la prictica la presuncion quedaria como
presuncion de Derecho con lo cual 4 su vez se llegaria al mismo resultado, de
que no se justificaria pedir esa intencidn como requisito separado).

Es muy wsual en la doctrina puntualizar que es distinta la intencion de en-
gafar de la de perjudicar, afiadiéndose que lo pedido es lo primero ¥ no lo segun-
do; que la intencidn de perjudicar es el elemento que lleva a la simulacion a la
subespecie de simulacion ilicita y, por dltimo, que lo mas frecuente es que se
pretends perjudicar (o terceros), aungue ¢s perfectamente concehible Ia inten-
cion de engafiar sin intencién de perjudicar, como cuando lo que se persigue es
un ocultamiento de ciertos actos solamente por explicaciones de pudor o consi-
deracidn social,

Ante este planteamiento nos surge también una observacion. En ocasio-
nes la intencion es de enganar a cierta(s) persona(s) y de hecho resultaln) enga-
fada(s) otra(s). No parece razonable concluir que en el caso no hay simulacion.
Parece preferible resolver que basta la intencion de engafar como elemento ob-
jetivao, prescindiendo del preciso desting del engafo, de modo que no importa si
el demandante es 0 no €l sujeto a quien se pretendia enganar. Esto demuestra
también la complicacion que viene a producir esta exigencia del engano como
elemento separado.

Ha quedado dicho que en la simulacion ilicita la doctrina exige la “inten-
cidn de perjudicar”. Mas adelante, al hacer referencia a las clases de simulacion,
se formulard un alcance a este respecto.

Por dltimo, conviene recordar que entre los terceros debe también con-
tarse al Fisco.

C. CLASES
Para completar ¢l esquema juridico general conviene anadir que del con-
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cepto v sus elementos se han distinguido clases de simulacion cuyo examen -co-
mo siempre acontece con las clasificaciones- permite adentrarse en ¢l conoci-
miento de la institucion.

Se distinguen. principalmente: simulacion licita e ilicita; absoluta v relat-
va; de caricter, de sujetos vy de contenido,

Solamente serin mencionadas, como para mis adelante emplear los con-
ceptos en los temas especificos que serin abordados.

.1, Se cntiende por simulacion ilicita la que perjudica (o tiene la inten-
cion de perjudicar) a terceros o viola (o tiene la intencion de violar) la ley, y por
simulacion licita la que no provoca (o no pretende provocar) alguno de aguellos
resultados.

Las alternativas del concepto se explican por Ia divergencia que pronto se
analizari.

A este respecto es Ol formular las siguientes observaciones:

a) Recordando que -segin se ha dicho- en todo caso en la simulacion esta-
ri presente el engano a los terceros, desde un punto de vista édco bien podria
considerarse que toda simulacion es ilicita, en cuanto el engano o encubrimiento
de 11 verdad es ilicito. Por tanto, habra gue admitir que la distincion se formula
para los efectos técnicos de la materia.

b) Con lo anterior queda dicho que, como principio general, es licito si-
mular. Mientras no se perjudique (o se tenga Ia intencion de perjudicar, segtn la
duda gue se verd pronto) a terceros, se puede contratar simuladamente (Ia doctri-
na nacional enticnde que ese principio en Chile incluso tiene base legal, €l art.
1707 a contrario censu.

<) Cuando de la simulacion ilicita se trata, v tal como también se ha sefia-
lado, deben tenerse en cuenta los arts, 466 v 471 del cod. penal, en el que se tipi-
fica un delito: ¢l otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de tercero
{(Atendidas las caracteristicas de esa disciplina y de la interpretacion de sus nor-
mas, aqui puede llegar a ser importante si la simulacion tuvo lugar en un “contra-
t0” 0 en una simple convencion, recordando que podria concebirse incluso la si-
mulacidn, segin se ha dicho en un acto juridico unilateral de Ia clase de los no re-
cepticios (Los textos se reficren al “contrato simulade™, aungue el primero men-
ciona también la "engjenacion maliciosa™).

d} Generalmente la doctrina v la jurisprudencia concluyen que, mientras
la simulacidn licita genera responsabilidad contractual (para las partes), la ilicita
genera responsabilidad contractual para Ias paries v extracontractual para los ter-
ceros. Para mavor claridad, 1o que se quiere expresar es que entre las partes, ¢l
imbito en que se examina su situacion es el de la responsabilidad contractual
{sea para el nico acto celebriddo o para el aparente y ¢l oculto) vy ello sea simula-
cion licita o ilicita, en tanto que para los terceros, la ilicita importa -o puede [e-
gar a importar, segun Ia duda gue se verd- un hecho ilicite, por Io gue respecto
de ellos genera responsabilidad extracontractual. El punto tiene importancia para
diversos efectos; por ejemplo, para la prueba, en cuanto a la admisibilidad de
clertos medios (como s¢ dird mas adelante).
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¢} Los autores no precisan con exactitud si la simulacion ilicita es la cele-
brada “con la intencién de perjudicar” a los terceros o la que “perjudica™ a los
LErCeros.

Por ejemplo, Dicz Duarte trata el punto simplemente exigiendo perjuicio.
Parra parece ignorarlo y, ademas de no abordarlo formalmente, en ocasiones ex-
presa “la intencion de perjudicar” v en otras “el perjuicio” de terceros,

Este tltimo autor cita a Coviello, quicn si se pronuncia con mayor clari-
dad cuando expresa que la simulacion licita se torna ilicita cuando termina en el
hecho perjudicando a terceros.

Conviene estar consciente de la expresion y de las relaciones que se pre-
sentan con la responsabilidad por hecho ilicito, a las que han aludido algunas
sentencias que se mencionarin mds adelante; y nos provoca un comentario con-
vertible en alternativas:

1a.) Puede entenderse como exigencia distinta de la necesaria para la con-
figuracion de un hecho ilicito. En este sentido, en la simulacion ilicita las partes
deben tener la intencion de perjudicar, ni mas ni menos. No mis, en cuanto no
importaria que el perjuicio no se cause efectivamente. Y no menos, €n cuanto
deben tener intencidn, sin que baste €l mero descuido, la mera culpa. Con este
significado, no siempre quedarin configuradas la simulacion ilicita v la responsa-
bilidad por hecho ilicito. Habri simulacidn ilicita v no responsabilidad por hecho
ilicito cuando existicndo intencion de perjudicar ¢l perjuicio no se produce. Y
habrd responsabilidad por hecho ilicito sin simulacion ilicita, cuando existe per-
juicio ¥ solamente culpa de parte de los contratantes (culpa en no haber adopta-
do las precauciones para evitar que el contrato daflara a terceros). Por lo mismo,
en muchas situaciones podran configurarse simultineamente: si existe [a inten-
cién de perjudicar v el perjuicio se produce (supuestos, naturalmente, los demds
reguisitos de ambas instituciones),

Za.) Otra alternativa es estimar que el requisito es el mismo de la respon-
sabilicdad por hecho ilicito; es decir, que hay simulacion ilicita cuando se ha ac-
tuado con dolo o al menos con culpa v se produjo efectivo perjuicio a tercero,
Aqui, la simulacion ilicita viene a quedar presentada como una modalidad espe-
cial de hecho ilicito; como un hecho ilicito consistente en el otorgamiento de un
contriato aparente o de dos contratos distintos (uno ostensible y el otro oculto).
Siempre surgicin simultineamente. Cada vez que hay simulacion ilicita, hay he-
cho ilicito.

3a.) Una teroera consiste en estimar ue para que hava simulacion ilicita
s requiere solamente perjuicio a tercero, Con prescindencia de elementos subje-
tivos, de imputabilidad. Entonces, puede haber simulacion ilicita sin que exista
responsabilidad extracontractual: cuando se perjudica a terceros sin dolo ni cul-
pa. Y si hay perjuicio con dolo o culpa, habri simulacion ilicita y responsabilidad
cxtracontractual.

En la primera alternativa, coando se tiene la intencidn de dafiar v efectiva-
mente s¢ dafia a un tercero, y en la segunda y tercera alternativas, cuando se tuvo
intencion de danar o al menos existio descuido v'se causd efectivamente dafio, la
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victima dispone de dos herramientas: Ia simulacién (gque importard pedir la nuli-
dad o ejercitar una “accion de simulacion”, conforme se dird mas adelante) y la
accion de responsabilidad por hecho ilicito (responsabilidad extracontractual), Y
podria emplear ambas, pidiendo nulidad por acto simulado (o accionando de si-
mulacion, conforme se dird luego) y demandando indemnizacion de perjuicios.
Ademis, recordar que estin las dos puede ser (til cuando ha llegado a extinguir-
se una, porgque puede estar vigente Ia otma (o que puede acontecer por obra de
la prescripeion, debido a la diversidad de los plazos, ete).

En definitiva, estimamos que lo decisivo es el resultado. 5i perjudica a ter-
ceros la simulacion es ilicita; si no los perjudica, es licita; todo con prescindencia
de la intencion o diligencia de los contratantes, que por lo demis seri punto me-
nos que imposible descubrir, al menos directamente,

C.2. Se entiende por simulacion absoluta, aquélla en la que tmas ¢l acto
aparente no s¢ oculta otro. Y por simulacion relativa, la que tras ¢l acto aparente
se oculta owro distinto.

C.3. Por tltimo, se entiende por simulacidn de caricter, aguélla en que lo
gue se altera es la naturaleza del contrato (se aparenta vender cuando Io que se
guiere es donar); de sujetos, aquélla en que se aparenti uno o mis de los partici-
pantes, que en realidad son otros (s¢ vende a Pedro, quien lucgo vende al conyu
ge del primer vendedor, cuando en realidad lo tnico que se persigue es transferir
¢l bien de un cényuge al otro); ¥ de contenido, en que se altera cualquicr ele-
mento del acto -de cualguier jerirquia- fen una compravent: se aparentia un pre-
cio diverso del realmente convenidao).

TV TEMAS ESPECIFICOS
A. EL FUNCIONAMIENTO PRACTICO DE LA SIMULACION (LA ACCION)

En este acipite se tratari el tema de la accidn que se ejercita para desvelar
la simulacion y las actitudes v precauciones que conviene adopiar, observando el
comportamiento de alganas fuentes.

Por cierto, este tema en la prictica es de particular relevancia si se consi-
dera que se estd ante una materia no regulada positivamente, como se ha dicho.

Para mayor claridad, en este punto es Gt la distincidn entre simulacidn
absoluta y relativa.

A 5 se trafn de una simulacion absolula, en la priciica recibe aplicacion
Jor la via de la nulidad,

Conviene desenvolver esta afirmacion general.

a) En primer lugar, como s¢ estd en presencia de una materia no regulada,
es la consecuencia de un razonamiento. ¥ consiste en estimar que como las par-
tes no han querido celebrar contrato alguno, de modo que solamente hay apa-
riencia, esa apariéncia carece de voluntad, Recuérdese que para que la voluntad
produzca efectos juridicos es necesario que sea seria y manifestada. Aqui, el re-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Cuestiones tedrico-practicas de la simulacién REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°191, afio LX (En-Jun, 1992) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Cuestiones rearico-practicas de la simulacion 17

4

quisito que falta es Ia seriedad. Hay una manifestacion, pero o que aparece comi
voluntad carcce de la intencion de obligar. Como se tnita de un acto bilateral, 1o
gue falta es ¢l consentimicnto (dejando a salvo la situacion de los actos unilatera-
les recepticios en que, si s¢ estima que también puede haber simulacion, habria
puramente falta de voluntad).

b Como lo que falta es el consentimicnto, con los arts, 1444, 1445 v
1682 del cod. civil, la conclusion es que el acto es inexistente o al menos nulo
absolutamente (segln se sostenga que la inexistencia esti o no contemplada en
nuestro Derecho).

Inclusp, podria sostenerse gue el acto es tambieén inexisiente o nulo abso-
lutamente por [alta de objeto (con los arts. 1444, 1445, 1460, 1461 v 1682) e ine-
xistente o nulo absolutamente por falta de causa (con los arts, 1444, 1445, 1467
v 1682 del cod. civil. §i €] acto simulado tiene por finalidad perjudicar a terceros,
podria también resultar nule absolutamente por causa ilicita (con los arts, 1444,
1445, 1467 v 1682 del cod. civil (aungue este planteamiento conduciria como
siempre acontece con una impugnacion por razon de causa- al problema del con-
cepto de causa v al tema de Ia concepcion que de causa adopia el codigo nacio-
nal. Por otra parte, hay quienes en el campo de la simulacion niegan la falta de
causi; existiria 1o que se ha denominado “causa simulandi™) *,

c} Esta solucion ha sido planteada generalizadamente por la doctrina * v
aceptada por los Tribunales ®.

En suma, con las bases v razonamientos precedentes, se imprime vigencia
¥ funcionamiento practico a la figura doctrinaria de la simulacion absoluta, con-
duciendo ¢l caso por el cauce de la estructura del acto juridico, para desembocar
en la nulidad, Se aplica a casos via neefidad.

Asi, Ia simulacion propiamente viene a operar como ln explicacidn fecti-
ca de Ia negociacion, como relato de los acontecimientas que llevaron a los con-
tratantes a aparentar celebrar €l negocio que celebraron, para catalizar juridica-
mente en la nulidad del respectivo contrato o conjunto de actos que se hubiere
celebrado.

d} Este camino puede ser calificado de aplicacion indirecta o dependiente
respecto de la nulidad, sometiéndose a sus reglas. Bsto altimoe significa que co-
hran vigencia wodas [as normas del estuueo legal de o nolidad: absolura. Esa es Ia
accion que se ejercita y, por tanto, se aplicarin las normas sobre la titularidad, su-
jeto pasivo, plazos de extincion por prescripeion, renuncia, declaracion de ofi-
cio, efectos, e,

e} El caming resefiado ha resultado exitoso. Es asi porque, de hecho, es
ampliamente frecuente que sea ése ¢l mérodo empleado por quienes toman la

V. Parra [abarca, Ricaedo. Obocin, pp 256 v sgis.

"Pueden consultarse, por ., Ins obsas ciadas de Diez Doane y Paer Lahaeca

“Son numerosis las sentencias que peeden citarse para estes efectos, Por su clandad, pueden mencio-
mrse, por g, Gercede de fos Teibnafes | de 1919, ler scm. N° 1201, po 6115 Reedsta de Dereedao p furise
freaglencia, TA7, 22 parte, secc. T, p 2790 T, 22, 20, parme, seec. 1o po 272510 23, 2aparte, sece. L po 175;
T, 29, 2. parte, secc, b, po 111G T, 53, 200 pane, secc. 2o, po o T, 38, 20, panme, secc. 240 215 T, 81, 2o, par-
te, seec. Fa,, g 114,
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iniciativa -<demandando- de agitar la impugnacion de¢ actos simulados, con la com-
placencia de los demandados, quicnes no presentan objeciones a combatir en
ese marco. Y los Tribunales, asimismo, habitualmente no repugnan dirimir la
controversia sobre ese misimo diseno,

Todo parece explicarse porque foro y magistratura Se sicnten SEEUIOS O,
al menos, comodos, resolvicndo la contienda aplicando a los hechos textos lega-
les organizados y de diariamente probada eficacia.

A2 851 se trata de una simulacion relativa la sitwacién es wds complefa

- Ante esta clase de simulacion, la doctring mas divulgada ha propuesto el
ejercicio de una “accion de simulacién™ con la cual se solicita al Tribunal que de-
clare gque ¢l contratg ostensible es solamente una apariencia, que disimula a otro
¥ que, por tanto, tenga a ste como el verdaderamente celebrado, prevaleciendo
sobre ¢l ostensible, Se anade que, por su parte, ¢l oculto, ahora desvelado, debe
ser examinado como el dnico existente, por lo mismo con prescindencia del os-
tensible, autdnomamente de él, ¥ procederse en consecuencia. 5i cumple con to-
dos los requisitos de forma v de fondo, sera valido; si padece de un defecto gue
constituya causal de nulidad absoluta, serd nulo absolutamente; si padece de un
defecto que constituya causal de nulidad relativa, serdi nulo relativamente; si se
demuestra que se celebrd en fraude de acreedores podrd ser revocado por ac-
citn pauliana; ete. (Asi, por ¢jemplo, en Chile, Diez Duarte, Radl. Ob.cit. pp. 77 ¥
sgis.).

Aqui ya aparece la simulacién como figura autdnoma, independiente de la
nulidad (independiente en su formulacion, aungue no siempre ¢n sus efectos) ¥
atendida la falta de reglas expresas, en Chile implica en primer lugar salvar el es-
collo de su admision.

La doctrina en general la ha concebido v, lo que es mas para nosotros, al-
guna priactica nacional la ha intentado v hay sentencias que la han declarado.

Por cierto, su concepcidn autdnoema, en un ordenamiento legal como ¢l
nuestro, importa preparar respucstas a varias interrogantes especificas que sur-
gen al ponerla en movimiento: la titularidad de la accion, el sujeto pasivo, los su-
puestos o requisitos de ¢jercicio, su eventual saneamiento, su prescriptibilidad,
etc. ’

Hay autores nacionales que, preocupados de la materia, aungue no abor-
dan claramente las grandes alternativas aqui esboradas, aceptindolas mas bien td-
citamente, se han ocupado de algunos de estos problemas concretos 7.

Se ha dicho que incluso existen fallos que han llegado a aceptar, al menos
tacitamente, este camino. Ellos hacen referencia a una “accion de simulacion” #,

Compartimos ¢n gran parte ¢l planteamiento descrite. Sin embargo, esti-
mamos conveniente afiadir algunas precisiones.

TV, por ej, Radl Dicy Durte, Envigque Paitlds, Ricardo Parnt, este altimoe especillmante en pp, 211 y
sgts. Los datos de las obras s¢ consignaron o un capitulo anterior.

*¥. por ¢j. Kepfsta de Derecho y furisprudenscia, T, 31, seoc, 2, pi7, T.55, secc, 1a. p. 188 T.58,
seco, 2., peo 21; T.24, sece. 1o, p274.
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La proposicién de que ha de ejercitarse una accién de simulacion para
que el Tribunal declare que el ostensible ¢s s0lo apariencia ¥ debe atenderse al
oculto, viene a tener como sustento o supuesto el concebir todo el negocio co-
mo una sola unidad; concibiéndose todo como un solo acto, entonces se ejercita
la simulacidn para que simplemente se elimine o excluya un sector del acto por-
que ¢s apariencia, o mas bien, para que se aclare que no hay sustancia negocial y
se examine solo las que son verdaderas estipulaciones (v ésta seria la apropiada
manerl de expresarlo, para evitar contradicciones).

Pero siseestima gque hay dos actos jurdicos, uno aparente ¥ otro oculto,
entonces s necesario decidir con claridad la suerte del acto ostensible. 5i conce-
bimos que lo gque hay son dos actos, includiblemente debemos enfrentarmos a de-
cidir qué ocurrird con el ostensible. A menos que, por las caracteristicas del caso,
le que importe sea solamente obtener una declaracion de prevalencia, sin que in-
terese ¢l estado en que quede el acto ostensible, Salvo esta ultima situacion, la
conclusion ¢s que como cse acto s solo apariencia, €l es inexistente o, si la ine-
xistencia no estda contemplada en nuestra Derecho, es nulo absolutamente, Todo
ello por falta de voluntad seria. Hay voluntad en celebrarlo, pero esa voluntad no
es seria. Se sabe que la voluntad, para que produzes efectos en Derecho, para
gue s¢ entienda que estd presente comoe €l primer elemento del acto, debe scr:
seriz y manifestada. Que sea seria significa que se tiene con la finalidad de que
produzea efectos juridicos, Asi, pues, en el caso presente, a la voluntad le falta
ese fundamental requisito, con lo que se concluye que no hay voluntad de ésa
que ¢l Derecho considera. Y, por tanwo, el acto es inexistente o nulo absoluta-
mente, conforme a los arts, 1444, 1445 v 1682 del cod. civil. También podria
concluirse que no hay objeto o no hay causa v, st hay perjuicio a terceros, podria
haber causa ilicita {con la dificultad antes anotada respecio a lo que ha de enten-
derse por causa. Por lo demads, hay también quienes niegan que el acto ostensible
carezca de causa; tendria -como va se ha dicho- Ia lamada “causa simulandi™). El
tema de Ia unidad del acto o de 1a existencia de dos, en la simulacion relativa, ha
sido tratado en ka doctrital. :

Ademds, aun cuando se conciba la situacidn conformando un solo acto,
no debe olvidarse la posibilidad de 13 nulidad parcial®.

Entonces, salvo situaciones particulares en gque, como hemos dicho, pu-
diere no interesar la suerte del acto ostensible, estimamos como lo mis seguro
s0lo llegar hasta accionar de simulacidn, pero siempre concluir pidiendo que €l
acto (ostensible) se declare nulo, para conseguir asi los claros y lapidarios efectos
de la nulidad. Esta precaucion surge particularmente como necesaria sobre todo
conociendo €l destacado caso jurisprudencial “Pérez con Stuardo” (Repista de
Derecho y Jurisprudencia, T. 40, secc 1a., p. 817) en el que la Corte Suprema re-
solvié que no basta con pedir la constatacion de una simulacion para rechazar
una demanda de cumplimiento de contrato, si no se ha pedido ¥ declarado, en
los términos legales, la respectiva nulidad.

“Autores y sus obras son chades en Parm Labarca, Ricardo. Ohbocle, p 78,
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La segunda alternativa propuesta (v aun la primera con la precaucion re-
cién mencionada) vendria a dejar nuevamente a la simulacion solo como una ex-
plicacion de los hechos, que practicamente desemboca en la institucion de la nu-
lidad como concreta y final peticion al Tribunal.

También podria adoptarse la actitud integradora, de ejercitar conjunta-
mente las dos acciones (conforme lo permite el art. 17 del cad. de proced. civil).
Se intenta la de simulacion para que el Tribunal declare que tras el acto ostensi-
ble hay otro real. que el acto ostensible es solo apariencia y que debe primar el
oculto, real; y, ademads, se pide que el ostensible se declare nulo (absolutamente,
por la causal que s¢ senale, conforme lo que ya se ha dicho),

Por ultimo, se recuerda que en ambas alternativas el acto oculto necesita
de su propio examen v, por lo mismo, serd vilido o nulo (absoluta o relativamen-
te) seglin corresponda, conforme a las reglas de la estructura del acto juridico y
de la nulidad, v, si ¢s del caso, deberd pedirse la declaracion de nulidad.

B. LA APLICACION DEL “NEMO AUDITUR”

Es bicn conocido ¢l adagio “nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans”, que se traduce como “nadie puede ser oido cuando alega su propia torpe-
za" (negligencia o mala fe) v que se le abrevia como ¢l “nemo auditur™.

En el Derecho chileno tiene varias aplicaciones para materias especificas
en textos legales, entre los cuales se encuentra el art. 1683 del cod. civil, en
cuanto no puede alegar la nulidad abseluta el que ejecutd el acto o celebrd el
contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

La aplicacion de esta regla, cuando se acciona de nulidad por €l otorga-
micnto de contrtos simulados, merece un comentario cspecial,

En primer término, conviene mantener siempre presente dos precisiones
v una advertencia.

La primera precision consiste en que el texto estd dispucsto solamente
para la nulidad absoluta, no para la relativa, ' :

La segundea consiste en que ¢l texto estd dispuesto solamente parz el que
cjecutd el acto o celebro el contrato, no para los terceros, por mucho que éstos
sabian o debian saber del vicio que los celebrantes estaban cometiendo al contra-
tar. Esta limitacion es bien explicable, por cuanto nadie puede inmiscuirse en las
actividades que otros pretenden desarrollar; el obstaculo radica en el respeto ala
libertad ajena.

La adveriencia consiste en que si bien la aplicacion del texto del art.
1683, citado, estd someticdo a las limitaciones derivadas de su tenor v ubicacién
(entre las cuales s¢ han destacado las recién mencionadas) es ambién concebi-
ble que alguien postule una solucion a algan conflicto esgrimiendo no ya el art.
1683, sino el “nemo auditur” como principio de doctrina.

Para ¢l andlisis conviene distinguir.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Cuestiones tedrico-practicas de la simulacién REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°191, afio LX (En-Jun, 1992) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Daniel Pefailillo Arévalo ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Cuestiones tedrico-pricticas de la simulacidn 21

B.1. En ta simulacion absoluta

Se ha dicho que cuando se trata de la simulacion absoluta, ella se traduce
en definitiva en la peticion de nulidad absoluta del contrato, por falta de consen-
timiento,

Si quien acciona de nulidad es uno de los contratantes y €1 sabia o debia
saber el vicio invalidante, concretamente, €l sabia que lo que se celebraba era so-
lamente apariencia de contrato, jpodrd demandar la nulidad?, jcarece de la ac-
cion por el "nemo auditur"? ;

La doctrina nacional ha respondido que la regla no ¢s aplicable, porque
ella se aplica solamente a 1os ¢casos de nulidad absoluta por objetao o causa ilicita
y no i la provocada por falta de consentimiento. Ia afirmacion sc explica porgue
el texto del art, 1683 impide cjercitar la accidn a “la parte que celebra” el contra-
Lo sabicndo o debiendo saber.. v ¢s parfe quicn ha consentido, de modo que co-
mer en el caso se trata de una nulidad absoluta por falta de consentimiento, la re-
gla no es aplicable; aplicarla -se agrega- significaria prejuzgar acerca del consenti-
miento, que es precisamente lo gue se trata de averiguar; significaria, por lo mis-
ma, una verdadera peticion de principios .

Un fallo se ha pronunciado expresa v claramente en este mismo sentido '

Conviene aiadir que en algunas ocasiones 1a jurisprudencia no se ha defi-
nido expresamente. Ha habido situaciones en que simplemente soslaya la deci-
sion, prescinde del punto ¥ no repudia la accidn, aunque guien la ejercita €s uno
de los contratantes.

Por otra parte, si se pide [a constatacion de la inexistencia por falta de vo-
luntad, por falta de objeto, por falta de causa, entonces tampoco se aplicara la re-
gla, porque en ales sitwaciones no se estd demandando Ia nulidad absoluta (claro
que ahi surge otro debate, como es el de si la existencia estd o no contemplada
cn Chile).

Con todo, en los casoes en que se pida 1la nulidad absoluta por alguna de
las partes v se solicite por [alta de consentimiento, también podria postularse la
aplicacion del "nemoe auditur” no con base en el art. 1683, sino como principio
de doctrina; prescindiendo de su consagracion legal.

A cste respecto, antes de resolver ¢l punto con los solos argumentos de
texto ¥ del principio, conviene también representarse Ia situacion gue se produ-
cird en muchos casos concretos: por un lado, si la regla o ¢l principio no se apli-
ca, resulta que el contratante contrato a sabicndas de que todo era solamente
apariencia y luego le es permitido lamentarse de tal situacion invocanda la nuli-
dad precisamente por ser todo nada mis que apariencia. Y, por otro, si la regla o
el principio se aplica, podria acontecer que un comprador simulado, que acepto

“hst, por of Dies Duarte, Baol, Ob.cie, p 04, Cita en el misme senddo a don Vicoor Santa Crae, en su
conocids trabajo sobre el instrumento piiblico, publicado en la Bewista de Derecho y furisiradencia, Tomo
34,

" Repfsta oo Devecha g Trrisiredencia, T.52, sece, Zn, p GO, Dispusa: e siose doope v shmuk-
citn ahsoluta debe wmbien acogerse la aceion de nubidad absolu fendadi en elia, porgque of art. 1683 del codi-
2o civil solo se reflere  la nulidad absoluta por catsa u objeto licito v se tene aplicrcion en aquella gque existe
for falk che consentimicnte”,
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aparecer comprando, mas tarde, al serle rechazada la accion de nulidad al vende-
dor, se quedaria con la cosa sin pagar el precio, defraudando la confianza que su
contraparte depositd en €l

Por dltimo, si se pide la nulidad absoluta por causa ilicita, ahi $1 que la
aplicacion de la regla es inevitable (s6lo que serit bien poco probable que se pre-
tenda esta declaracion por ese fundamento, por uno de los propios contratantes.
Y sin perjuicio de que, en otro sentido, una tal demanda provocaria adicional-
mente el problema de Ia concepeidn de causa para el Derecho chilenc).

Si alguna de las partes pide la nulidad absoluta por falta de objeto o por
falta de causa, sin perjuicio de lo controvertible que resultaria la configuracion de
tales defectos en la simulacion absoluta, la aplicacidn de Ia regla s¢ tornaria fran-
camente discutible; en estas situaciones, mientras se debilita o desaparece el ar-
gumento de la peticion de principios a que se ha heche referencia, se fortalece ¢l
de la no distincion.

B.2, En la simulacion relativa

Cuando en la simulacion relativa se postula que lo que se demanda es 1a
declaracion de que el acto aparente ¢s simulado v que, por tanto, debe regir sola-
mente ¢l pculto (es decir, cuando se acciona de simulacion), es claro gue no tie-
ne aplicacion la regla del "nemo auditur”, porque ella esta dada ¢n el art. 1683,
para la nulidad vy ésta -se sostiene- es una accion distinta, es una accion de simula-
cion. Pero -se anade- si unad vez descubicrto €l acto oculto, se pretende atacarlo
por la via de la nulidad absoluta, podria aplicarse la regla. Podria aplicarse en
cuanto se pida la nulidad por objeto o causa ilicita, conforme a lo dicho antes,
pera no se aplicard si Ia nulidad absoluta se pide por falta de consentimiento. En
general, puestos en esta situacion, se aplica todo lo dicho en el acipite anterior,
en favor v en contra de la aplicacion de la regla y del principio, incluso lo dicho
sobre la eventual inexistencia.

Un autor ha estimado que, si es una de las partes la que demanda Ia nuli-
dad del acto disimulado, debe rechazarse Ia accion por la doctrina de los actos
propios; segiin €l, "las partes carecen de legitimacion para demandarse entre sila
nulidad del negocio disimulado, en la simulacion relativa, con el fundamento de
la simulacién con que se otorgd dicho negocio. Por la razdn de que, de aceplarse
la legitimacion, se estaria vulnerando la doctrina de los actos propios, que impide
ir contra los propios actos o declaraciones de voluntad. Merece citarse, en este
sentido, una regla lating: 'Qui fraudem se fecisse audet dicere, audiri non debet’,
que traducido al espafiol expresa: 'El que ha tenido parte en la simulacidn no
puede alegarla para obtener su nulidad™ '

Si se opra por pedir I nulidad del acto ostensible, conforme también se
ha plantcado antes en este estudio, como actitud alternativa a la de accionar de
simulacién, se aplica asimismo tedo lo dicho en ¢l acapite anterior, a favor y en
contra de la aplicacion de la regla y del principio, incluso lo dicho para el caso de
que se pida la constatacion de la inexistencia.
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C. LA PRUEBA

En el tratamiento de la prueba en la materia de simulacién nos referire-
mas fundamentalmente a los siguientes capitulos: el principio, la fuerza de la
prueba instrumental, la aplicacion de las limitaciones de la prueba testimonial v
el rigor probatorio ¥ la prueba de presunciones,

C. L EI principio

Las vinculaciones que se efectien entre la simulacion y el Derecho proba-
torio deben siempre iniciarse con el establecimiento del principio general relati-
vo 4 la carga probatoria: quien alegue la existencia de una simulacion, debe pro-
barlo.

Este principio se concluye aplicando al tema cualquiera de los diversos
mérndos que se han propuesto para resolver el problema tedrico de la distribu-
citn del peso de las pruebas (el de la normalidad, €] de la naturaleza de las afir-
maciones, el mis reciente de los supuestos de hecho de las normas invocadas,
Erc. ).

La unanimidad de la doctrina, nacional y extranjera, lo entiende de aquel
modo. La jurisprudencia nacional lo ha resuelto, v, por tltimo, emerge del razo-
nable criterio v hasta del art. 1698 del cod. civil.

Por 1o mismo, no requiere de mayores soportes y s estima innecesaria la
precision de datos en gue las citadas fuentes 1o han manifestado',

Al comienzo, lo nico que aparece como existente es el llamado acto os-
tensible. 5i se pretende que solamente es apariencia, no realidad o sinceridad, de-
berd demostrarse por quien asi lo sostiene. Con ¢l primero de los nombrados mé-
todos, podria decirse: lo normal es que los actos sean sinceros, verdaderos, rea-
les.

C.2. La fuerza de la prieeba tnstrumental

Habitualmente, €] acto simulado, o, en la simulacion relativa, el acto os-
tensible, consta en instrumento piblico (debido a que la ley exige esa solemni-
dad para la celebracion del respectivo contrato).

Ahora bien, como se sabe, este medio, muy explicablemente, esti revesti-
do por la ley de un poderoso vigor probatorio, conforme al art, 1700 del cod.
civil.

Se entiende gque, en cuanto a la existencia de su contenido, es decir, al he-
cho de que su contenido fue declarado por las partes, tiene valor de plena prue-
ba (derivada de la fe puablica que, a este respecto, le ampara). Y que en cuanto a

“Fueyo, Femando; “Instituciones de Devecho Civil modemo™, X1 La simulacion de los negocios juridi:
cos. Edit. juridica de Chile. Santizgo, 1990, p.554. No parece ity clara k1 aplicacion de la doctrina de 105 actos
propios 3 esta situcion. Por su parte, In regla latina gue cita el autor, que directamente resuelve negar la ac-
cidn, parcee mis bien cmanar del principio geneeal del "nemo asditee”, Asl, quien b cite, b gue esta haciendo
es aplicar ¢l principio del *nemo auditur® no ya como regla insena en ol art. 1683, sino come postulade doctr-
MAri.,

Y., por wdas, Revista de Derecho ¥ Jurisprmedencia, T. 52, secc. 2a., p. 60,
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la sinceridad de las declaraciones (dispositivas, que es la categoria de declaracio-
nes que agui interesa) entre las partes también hace plena prueba.

Respecto de los terceros, ese poder de conviccion va es inferior, tanto por
disposiciones de 1a lev como por conclusion de criterio: respecto de ellos estas
declaraciones se presumen verdaderas. Y se ha llegado a esa conclusion porque
elart. 1700 citado, al conferirle valor de plena prueba solamente entre las partes,
le esti atribuyendo un valor inferior respecto de los terceros. Y seria el de prueba
semiplena o simple prueba, porque habria que descartar la oura alternativa, de
puramente privarle de todo mérito respecto de los terceros. Bl principio general
del onus probandi, de imponer 1a carga a quien altere 1o primariamente establoci-
do, conduce a la misma conclusion de: no conferirle ante los terceros plena pruc-
ba, pero si de prueba simple.

Para el desenlace del corolario en este punio, sdlo resta agregar otro prin-
cipio general, esta vez de naturalerza estrictamente probatoria v, mds especifica-
mente, perteneciente al campo de la valoracion: una prueba plena puede ser des-
virtuada por otra plena prueba en contrario (con la sola L::-;f:t:p:;:l{in de 1a prueba
plena que, técnicamente, puede implicar la presuncion de Derecho). (Para mayo-
res observaciones sobre estos alcances, puede considerarse €l difundido estudio
de don Victor Santa Cruz, ya citadod.

Con estos antecedentes se concluye que ne obstante el poder de convic-
cion que ostenta el insirumento plblico (en ¢l que puede constar v ordinaria-
mente consta- €] contrato que se impugna por simulacion), es perfectamente po-
sible demostrar |a falta de sinceridad de las declaraciones en €l contenidas. 5i -en
el mejor de los casos para la subsistencia del contrato- consta en instrumento pd-
blico, entre las partes la insinceridad puede demostrarse mediante otra plena
prucha en contrario (o con una suma de varias semiplenas que, en conjunto,
pucdan formar plena conviccion); y respecto de terceros, con mayor razon, en
cuva eveniualidad ni siquiera hace plena prueba v, por tanto, sin que requiera
tanta fuerza la prueha contraria, como se exige entre las partes.

Atendido lo recientemente expuesto,csia es 1a ocasion de introducir alpu-
nas precisiones respecto de la alificacion de partes v terceros, precision que
también pucde cjercer influencia respecto de la aplicacion de la regla del nemo
auditur tratada anteriormente.,

Por una parte, para los efectos de 1a simulacidn, la distincidn entre partes
¥ terceros desborda los conceptos de contratante v obligatoriedad del vinculo
contractual. Aqui son terceros todos aquellos sujetos gue, contratantes o no, se
han mantenido ajenos a la actitud de simular; ellos son terceros en la simulacion;
terceros ajenos al hecho de simular (la situacion puede verse, por ¢jemplo, en la
venta a un testaferro, sin saberlo el vendedor) (claro que, tratindose de una de
las partes, esta afirmacion solo viene a producir efectos cuando va se ha estable-
cido que hay simulacion v que esa parte ha sido ajena a ella).

Por otra parte, quicnes otorgan una autorizacion para la celebrcion del
contrato por imperio de alguna norma que asi o oxige, generalmente no adquie-
ren la calidad de partes y, por lo mismo, a su respecto la prueba tendrd que eva-
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luarse como se evalia respecto de un tercero (la situacion se puede producir,
por cjemplo, cuando la mujer casada en sociedad convugal otorga su autoriza-
cion al marido para que €ste enajene un bien raix social v luego ella impugna el
contrato por simulacion o por nulidad explicada a través de la simulacion).

C. 3. La aplicacian de las Hmitaciones a Ia priveba testimanial

Conviene también dejar establecido que para probar la simulacidn (o los
hechos que conducen a la nulidad por tratarse de acto simulado, sise ha adopta-
do ese camino) no se aplican las limitaciones de la prueba testimonial contenidas
en los arts, 1708 y sgis. del cod, civil. Como se sabe, e¢sas reglas limitativas se
aplican a actos y contratos v de lo que aqui se trata es de la prueba de un hecho
o circunstancia: el que se simulo; que lo actuado no era sincero. Este fundamen-
1o permite emplear la prueba testimonial, incluso entre las partes involucradas
en la simulacion (sin perjuicio de que al contratante pudiere aplicirsele la regla,
(art. 1683) o el principio del nemo auditur).

Respecta de los terceros, terceros ajenos al hecho de simular, su inaplica-
bilidad es win mas solida, por cuanto para ellos, ademds, puede obrar este otio
razonamiento: para ellos -si los perjudica- la simulacion puede constituir un ilicito
civil (decimos “puede constituir” recordando lo dicho respecto del reguisito del
perjuicio v la intencidn de causarlo) con aplicacion de las reglas de la responsabi-
lidad extracontractual, campo en ¢l cual, en general, es mads clarad la falia de vi-
gencia de aquellas reglas de los arts, 1708 y sgts., dispuestas para la prueba de ac-
tos ¥y contratos''

A este respecto ha sido muy categdrico un fallo de la Corte de Apelacio-
nes de Concepeitn (de 11 de octubre de 1990}, ¢n €l cual, luego de compartir -
transcribiéndolas- las opiniones de Diez Duarte, ¥a aludidas aqui, de Ferram y de
Planiol, induce {en el Consid. 14} “Que de lo anterior se sigue que en materias co-
mo las debatidas en la presente causa, tienen amplia cabida la testimonial v las

1%

presunciones ™'t
C.4. B rigor probatorio y Ia prueba de presunciones

Ahora es el tiempo de recordar las ya famosas expresiones de Ferrara -la
vor mas autorizada en la doctring universal sobre la fisura de la simulacion- cuan-
do advierte que una cosa es la juridica admisibilidad de los medios de prucha
otra es la efectiva posibilidad de emplearlos, de modo que no hay gue crearse ilu-
siones. Los simuladores no serin tan ingenuos como para dejar accesibles test-
monios de sus manioliras, p:lr:l. que luego se las enrastren v emerjan las conse-
cucncias adversas a sus planes (Ob. cit., p. 383).

Constatando esta realidad, la generalidad de la doctrina vy jurisprudencia
ha deducido de ella fundamentalmente dos consecuencias probatorias:

M¥oa este respecio Dice Duarte, Rail, Ob. ciw, p. 123, con cita de docteim exreanjen.
"V, rambicn Rewpista de Deveche p furisfradendcia T, 17, sece, 1a, po 279, T, 22, scce. 1a, p. 272,
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Una es que, ¢n general, la valoracion de los diversos medios de prueba de-
be efectuarse algo alejada de la rigurosidad que en algunos ordenamientos impo-
ne el sistema de prueba tasada legalmente, o de tarifa legal. Por cierto, en las oca-
siones en que existen reglas legales que senalan valor probatorio a priori, en cier-
tos aspectos del medio probatorio con claridad vy fuerza preceptiva, el juez no po-
dri eludirlas ¥ su infraccion terminard siendo controlada. Pero aun en un régimen
de tarifa legal frecuentemente quedan, por la naturaleza de la materia, margenes
de apreciacion prudencial en gue el Tribunal tiene oportunidad de morigerar ese
rigor y se trata, precisamente, de que lo haga particularmente en un tema como
el de Ia simulacién. Bsto sin perjuicio de medios de prueba que, aun reglados en
codigos wadicionales de prueba legalmente tasada (como los nuestros), tienen
entregada la medicion de su fuerza probatoria a la prudencia del juez.

En nuestro sistema, ejemplos de los primeros son la prueba de instromen-
tos y de testigos, en que en cieros aspectos (como en las declaraciones del nota-
rio, sobre hechos constatados por €1) hay norma clara (de plena prueba), mien-
bs que en obros aspectos (como en ciertas declaraciones enunciativas, o en el
caso de testigos contradichos) hay amplio margen de prudencia judicial, Y ¢jem-
plos de los scgundos, ¢l informe de peritos.

La otra consecuencia es que en esta materia de la simulacion, la prucha de
presunciones es elevada a una consideracion primordial vy de decisiva influencia.
Es la tnica actitud equitativa si se quiere conceder verdaderamente una opcion al
demandante de llegar a tener éxito. Sin las presunciones, habitualmente las de-
mandas se verian rechazadas por la falta de pruebas directas, que no van a existir
¥, de existir, no estarin al acceso del demandante, ni siquiera con el auxilio del
juez para pesquisarlas.

Con ellas, cuando s¢ van acumulando en un determinado sentido, se i
produciendo esa alteracion del peso de Ia prucha que es en definitiva su efecto,
de modo que con ellas va quedando establecida una situacion entre los litigantes
¥ pasa @l demandado el deber de probar lo contrario a ese estudo de cosas esta-
blecido, so pena de consecuencia adversa '“.

D. LA SEDE PROCESAL

Conforme lo que se ha dicho acerca de la accidn que se ejercita, frecuen-
temente se tratard de un juicio de nulidad de contrato por ser simulado, con lo
cual el procedimiento habitual seri el juicio ordinario.

Pero se ha efectuado una especial referencia al tema, porque en ocasiones
se ha llegado a formular declaraciones de simulacidn de un contrato en tercerias
en las cuales no siempre existe un espacio apropiado para ventilar suficientemen-
te todos los pormenores que pudieren ser necesarios (se ha formulado la declara-
cion, por ejemplo, en tercerias de posesion). En esas ocasiones, precisamente, no

"V, @ este pespecto, Ferran, Francisco, Ob, cit, pp 382 v spis,; Diex Duane, Badl, Ob, civ, pp. 125 ¥
sgis; Paillis, Enrique. Ob. cit., p. 80; Parra Labarca, Ricaedo, Ob. cit, pp. 304 v sprs.; Revista de Derechba y fo-

rispradencia, T, 55, sece, La, p188; T, 58, secc, 2a., p. 21; T, 46, secc. o, p. 737, T. 22, sece, 1o, p 272 T
57, sece. 2o p. 97,
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se aborda el camino de la nulidad, sino simplemente se pide y resuelve que tal
contrato s simulado vy que, por tanto, se ha de prescindic de sus efectos (es de-
cir, se ejercita lo que la docetrina denomina accion de simulacion).

Desde otro punto de visia, conviene también recordar que cuando se in-
tenta el camino de la accion de simulacion (como figura autdénoma, distinta de la
nulidad), también puede intentarse, subsidiariamente, la accidn pauliana 0 revo-
catorida, que asimismo puede surgir frecuentemente como satisfactoria para los
intereses del demandante gue se siente perjudicado.

E. PRESCRIPCION

Este capitulo debe relacionarse directamente con el tema inicial del ejer-
cicio de la accion.

5i se sigue el camino de la nulidad, empleandose la figura de la simulacion
solamente come explicacion de los hechos, entonces no hay particularidad algu-
na que comentar. Rigen los plazos ordinarios de prescripcion de la accion de nu-
lidad.

Asimismo, si -como es posible, segin se ha dicho, y sin perjuicio del obs-

ticulo de la eventualidad de su admisidn en Chile- se intenta una constatacion de

"inexistencia, la doctrina generalmente postula que pama ella no hay prescripeion
extintiva alguna, de modo que puede intentarse en cualquier tiempo.

Pero si se concibe y ¢jercita una “accion de simulacion”, entonces surge
la interrogante de su prescriptibilidad y del plazo de prescripcidn, teniendo pre-
sente la ausencia de reglas, al menos en términes inmediatos y directos,

Se¢ ha sostenido que constituyendo regla general el que las acciones son
extinguibles por la prescripeion, y faltando norma especial al respecto, debe con-
cluirse gue esta accion prescribe, ¥ ello acontece en el plazo v con los requisitos
comunes pard la prescripeion de acciones; el plazo es de 5 aios (arts. 2514 v

e

2515 del Cod. Civil). Se agrega que para saber desde cudndo se cuenta, debe dis-
linguirse entre las partes y respecto de terceros. Entre 1as partes, desde que se
pretende por alguna de ellas hacer valer como real ¢l acto aparente, es decir, des-
de que se desconoce el acto oculto (antes no hay interés en ejercitar la accion).

' Ast, Dice Dharte, Banl. Ob. cit,, p 146,

" Az, Ferrara, Francisco. Ob. Cin, b 400, Entee nosoleos adhicee 3 esi tesis Parmt Labarca, Ricirde, Ol
cil., p.272, En estas obras poede consultarse a otros autores, ncleso a quicnes postulan la imprescripibilidad
solamente parila 3ccion de simulacion absolutd, Ferfira se express a5t “Es conseowendis e la naturalez decla-
rdiva de la accidn de simuliclon su impreseripubliidad. Mo sc concibe, en electa, que por ¢l trnscurso del
tiempe pueda cxtinguinse la accian de reconscimiento de un hecho o situackon juridica determinados, mientoas
suhsistan las condiciones propias pars sy ejercicio, B imitacion sera contmia a =u finalidad v restringica in-
justamente ki proteceidn del derecho. Bl intento de hacer constac wna ecalidad objetiva, importanie desde ¢l
punts de vista juridico, no puede woer imitacidn de tiempo, porque esa realidad permanece inmutable en tan-
ta mo desaparerca el interts de hacerla constar, Debemos Hamar 13 atencian, por consiguicnie, sabre € hecho
de que, no obstante la diversidad de construccionss juridicas sobre 1as acciones decliativas, wdos los autares
estén de acuerdo en estimar que no quedan sujces 4 prescripeion, No bay posibilidad de duda, en efecto, par
guicnes ven en la seclén un medio procesal al que o5 inaplicable la preseripeian de derecho”, ¥ agrega: “Con-
erctindonas a la accion de simuliion, puesio que ¢] contrato simulade es inexistente, ¥ bo gque no exiswe no ad-
quiere vida por ol solo transcurso del ticmpo, 1 accidn par of reconocimiente de ¢S ncxistencia €5 sicmpre
admisible”, Feormr, Framcisco. Ob. cin,, p 406,
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28 HEVISTA IME DERECHO

Y respecto de terceros, desde gque éstos tomaron conocimiento del acto real que
les perjudica (antes no podian gjercerla, porque no sabian de la simulacion v, en
todo caso, no tenian interés) .

En contra se ha sostenido que la accidn es imprescriptible, fundamental-
mente porque -se ha dicho- no es una accion y derecho con su propia substancia,
sino tan s0lo declarativa, de constatacion de una realidad'. Contindan la arzu-
mentacion planteando gque como lo que s¢ pretende es que el ‘Tribunal declare
que ¢l acto aparente es solo cso, apariencia, ¢si constatacion de la nada juridica
no puede impoedirse jamis, con lo cual ¢l razonamiento confluyve a ly inexistencia
juridica. Asi, viene a notarse que en ¢l planteamiento de una accion de simula-
cidn, se propone algo equivalente a la peticion al Tribunal de que constate la ine-
xistencia del acto (en la absoluta) o 1a inexistencia del acto aparente (en la relati-
vi). Entonces, es bien explicable que se proponga 1a imprescriptibilidad, porque,
justamente, la inexistencia -tal como la concibe la doctrina- presenta Como una
de sus caracteristicas la imprescriptibilidad de su “constatacion™ judicial v ello
con ¢l mismo fundamento, de que la facultad para pedic que se constate que na-
da hav, no puede extinguirse por la prescripeion.

FE LA REFORMA DEL CODIGO Y LA SIMULACION

Ante el silencio del codigo chileno, al menos en términos directos, en re-
lacion con la materia, se ha emitido la reclamacion de textos que la traten, propo-
niendose diversas alternativas de lugares en que podrian implantarse las reglas
correspondientes',

Por nuestra parte, en primer término, atentidas las alternativas y actitud
de la jurisprudencia, que se ha mostrado sensible v, por lo mismo, receptiva del
tema, no observamos urgencia en la consagracion de reglas que, a veces, compli-
can lo que las otras fuentes conducian al menos aceptablemente.,

Pero admitimos que es conveniente legislar. Y en cuanto a la sede especi-
fica, el capitulo relativo a la voluntad de los actos juridicos parece ol lugar mis
propicio.

5in embargo, lo que no comparfiriamos seria una introduccion aislada de
reglas relativas a la simulacion sin recomponer las normas fundamentales gque or-
denan Ia voluntad v el consentimiento, lo que viene a importar, en buena medi-
da, el examen de toda la estructura de los actos y contratos. La categoria y conie-
nido de las reglas que habrian de consignarse requicren de una configuracion ar-
manica con €] resto de textos sobre la materia, la cual, a su vez, necesita tambén
de acrualizacidn. Y entonces el trabajo, que requiere de convincente depuracidn
doctrinaria, quizis debe esperar mejores bases en este dltimo terreno, que si de-
ben abordarse,

WER esle sentido, Fueva, Fermanda, Ob. cit, p. 561,
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